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I. L’incertitude des effets d’une loi sur  
les droits fondamentaux
Le juge a l’obligation de trancher les litiges qui lui sont soumis sous peine de 
déni de justice. Lorsque les faits en cause sont certains, stables, non évolutifs, 
cette obligation est moins problématique que lorsque le juge est confronté à 
des pronostics aléatoires et indéterminés dans des domaines peu assurés et 
en continue transformation. Dans cette dernière constellation, il n’est pas à 
exclure, a priori, que l’évolution des faits conduise le cas échéant à une viola­
tion des droits fondamentaux. Sommé de trancher, ne pouvant différer sa dé­
cision indéfiniment, le juge peut­il, au bénéfice du doute, simplement ignorer 
l’incertitude de la situation et s’interdire de mettre un veto à l’action litigieuse 
ou doit­il, dans un esprit de précaution, s’y opposer ? 
 Confrontée à une telle situation dans des contextes aussi divers que la 
sécurité d’un nouveau type d’installation nucléaire, les effets de la consom­
mation de cannabis ou les impacts d’une nouvelle réglementation relative à 
l’avortement, la Cour constitutionnelle fédérale allemande a développé une 
jurisprudence originale dans le cadre du contrôle de constitutionnalité des 
lois en imposant au législateur une obligation de veille et de correction lé­
gislatives (Beobachtungspflicht, Korrektur- oder Nachbesserungspflicht) lorsque 
subsiste une incertitude relative aux effets de la loi sur les droits fondamen­
taux. En d’autres termes, le juge constitutionnel contraint le législateur à 
réunir et à exploiter systématiquement les données nécessaires à une éva­
luation des effets produits par la loi et à corriger celle­ci en fonction de cette 
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évaluation1. Le juge n’interdit donc pas l’activité ou le nouveau concept lé­
gislatif mais le soumet au respect de conditions formelles. Nous montrerons 
que le même concept a été appliqué ponctuellement en droit suisse par le 
Tribunal fédéral.
II. L’obligation de veille et de correction législatives : 
une obligation d’évaluation de la loi
A. L’obligation de veille législative
L’obligation de veille législative revient à « observer » la loi (Beobachtungs-
pflicht) dans son exécution et à en évaluer les effets2. Il s’agit plus précisément 
d’examiner la loi dans sa mise en œuvre et les impacts qu’elle produit. La 
 tâche du parlement en matière législative ne s’arrête dès lors plus une fois 
la loi adoptée et entrée en vigueur 3. Le législateur doit au contraire s’assurer 
tout au long de l’existence de la loi de réunir les informations de fait perti­
nentes lui permettant d’évaluer les effets du texte sur la réalité et de mettre en 
évidence les éventuelles différences avec les buts visés initialement. Concrè­
tement, la Cour de Karlsruhe demande de prendre en compte les impacts 
incertains de la loi sur les droits fondamentaux en exigeant de recueillir de 
manière systématique les données pertinentes et de les apprécier dans le but 
d’évaluer le plus précisément possible les effets4 pour anticiper suffisamment 
tôt les mutations importantes5. La Cour a parfois donné des indications très 
précises au législateur sur le type, la nature et la qualité des statistiques à 
recueillir dans le cadre de l’obligation de veille législative. Dans l’arrêt sur 
1  Yooncheol Choi, Die Pflicht des Gesetzgebers zur Beseitigung von Gesetzesmängeln, Thèse, 
Hambourg 2002 ; Helmut Miernik, Die verfassungsrechtliche Nachbesserungspflicht des Ge-
setzgebers, Thèse, Leipzig 1997 ; Christian Mayer, Die Nachbesserungspflicht des Gesetzge-
bers, Baden-Baden 1996, p. 69 ss ; Werner Bernd, Legislative Prognosen und Nachbesserungs- 
pflichten, Mainz 1989 ; Peter Badura, « Die verfassungsrechtliche Pflicht des gesetzgebenden 
Parlaments zur „Nachbesserung“ von Gesetzen », Mélanges pour K. Eichenberger, 1982, Bâle, 
etc., p. 481 ss.
 Voir également Georg Müller, Elemente einer Rechtsetzungslehre, 2e éd., Zurich, etc. 2006, 
p. 41, note 128 ; Theodor Bühler, Prospektive Gesetzgebung und Vertragsgestaltung, Zurich, 
etc., 2005, p. 104 ; Charles-Albert Morand, Le droit néo-moderne des politiques publiques, Paris 
1999, p. 112 ss ; Luzius Mader, L’évaluation législative, Lausanne 1985, p. 164 s.
2  Choi 2002 [note 1], p. 69 ; Ulrich Karpen, Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und Rechtsprechungs-
lehre, Baden-Baden 1989, p. 39.
3  Christoph Gusy, « Das Grundgesetz als normative Gesetzgebungslehre ? » ZRP 1985, p. 291 ss, 
294.
4  BVerfGE 65 1, 55 ; 88, 203, 310 s.
5  Choi 2002 [note 1], p. 74. 
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l’interruption de grossesse, elle a ainsi demandé de décompter le nombre 
d’avortements en chiffres absolus, le rapport de ceux­ci à la population glo­
bale, le nombre de femmes en âge de procréer, le nombre des grossesses, des 
morts fœtales, des enfants nés vivants et des avortements non illicites en 
fonction des différentes bases légales6. 
 Afin de remplir son obligation de veille législative, le législateur doit se­
lon la doctrine recourir à la méthodologie applicable à l’évaluation législative 
rétrospective et en reprendre les critères7, c’est­à­dire l’efficacité (la loi atteint­
elle les buts visés ?), l’effectivité (la loi est­elle effectivement suivie ?) et l’effi­
cience (le rapport entre les coûts et les bénéfices de la loi est­il raisonnable ?), 
notamment8.
 Le législateur dispose à cet effet d’un certain délai lui permettant de re­
cueillir les données nécessaires9. Le contrôle n’a pas besoin d’être effectué 
de manière continue. Le législateur doit simplement s’assurer à intervalles 
réguliers et de manière appropriée – par exemple par des rapports du gou­
vernement à soumettre périodiquement au parlement – que la loi développe 
bel et bien les effets attendus ou qu’elle ne met pas à jour dans sa mise en 
œuvre concrète des défauts d’ordre conceptuel10. La Cour constitutionnelle 
allemande a ainsi pu admettre un délai de dix ans pour laisser le temps 
de récolter des données relatives à l’efficacité des mesures de rembourse­
ment des crédits octroyés aux coopératives de production agricoles dans 
l’ancienne République démocratique allemande (affaire dite des anciennes 
6  « Verläßliche Statistiken mit hinreichender Aussagekraft, wie über die absolute Zahl der Schwan-
gerschaftsabbrüche, über die relativen Quoten, die sich aus dem Verhältnis der Abbruchszahl zur 
Gesamtbevölkerung, zur Zahl der Frauen im gebärfähigen Alter, zur Zahl der Schwangerschaften 
oder der Lebend- und Totgeburten insgesamt errechnen, sowie über die Verteilung der nicht mit 
Strafe bedrohten Abbrüche auf die verschiedenen gesetzlichen Grundlagen, sind dazu unerläß-
lich. » (BVerfGE 88, 203, 310 s.). Voir également l’arrêt relatif à l’exécution des peines applicables 
aux jeunes délinquants : « In diesem Zusammenhang liegt vor allem die Erhebung aussagefähiger, 
auf Vergleichbarkeit angelegter Daten nahe, die bis hinunter auf die Ebene der einzelnen Anstal-
ten eine Feststellung und Bewertung der Erfolge und Misserfolge des Vollzuges – insbesondere 
der Rückfallhäufigkeiten – sowie die gezielte Erforschung der hierfür verantwortlichen Faktoren 
ermöglichen. » (BVerfGE, 2 BvR 1673/04, du 31.05.2006, § 64).
7  Choi 2002 [note 1], p. 70 s.
8  Mader 1985 [note 1], p. 77 ss.
9  Choi 2002 [note 1], p. 74.
10  A propos des effets d’un nouveau concept de protection de la vie prénatale dans le cas de 
l’avortement : « Er muß sich in angemessenen zeitlichen Abständen in geeigneter Weise – etwa 
durch periodisch zu erstattende Berichte der Regierung – vergewissern, ob das Gesetz die er-
warteten Schutzwirkungen tatsächlich entfaltet oder ob sich Mängel des Konzepts oder seiner 
praktischen Durchführung offenbaren, die eine Verletzung des Untermaßverbots begründen […]. 
Diese Beobachtungspflicht besteht auch und gerade nach einem Wechsel des Schutzkonzepts. » 
(BVerfGE 88, 203, 310) 
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dettes)11. A l’issue de ce délai, la législation devra être examinée afin de déter­
miner si la voie choisie est de nature à permettre, à terme, d’atteindre le but 
visé12. La Cour accorde sinon un délai « approprié »13.
B. L’obligation de correction de la loi
Lorsque l’observation des effets d’une loi montre que les buts de celle­ci ne 
pourront pas être atteints et qu’ils conduiront à une inconstitutionnalité, la 
Cour impose une obligation de correction de la loi (Nachbesserungspflicht, 
Korrekturpflicht, Anpassungspflicht, Verbesserungspflicht)14 qu’elle formule 
usuellement de la manière suivante : le législateur doit observer et, le cas 
échéant, corriger la loi15. Il découle de cette jurisprudence que l’obligation 
11  « Wegen der Ungewißheit der Zielerreichung muß der Gesetzgeber aber die weitere Entwicklung 
beobachten und gegebenenfalls eine Nachbesserung der Regelung vornehmen […]. Dabei ge-
bührt ihm wegen der Komplexität der Materie eine angemessene Frist zur Sammlung von Erfah-
rungen […]. Bei einer Zeitspanne von etwa 20 Jahren, binnen derer nach den Vorstellungen des 
Gesetzgebers in der Mehrzahl der Fälle eine Schuldentilgung erreicht sein sollte, scheint hierfür 
eine Frist von zehn Jahren ab Herstellung der deutschen Einheit und Einführung der bilanziellen 
Entlastung angemessen. » (BVerfGE 95, 267, 315).
12  « Nach Ablauf dieser Frist muß eine Überprüfung stattfinden, ob das angestrebte Ziel auf dem ein-
geschlagenen Weg in weiteren zehn Jahren erreicht werden kann. Sollte sich dabei die Notwendig-
keit zu einer Änderung der Rechtslage ergeben, wäre dafür eine ministerielle Arbeitsanweisung 
nicht mehr ausreichend. Die Neuregelung müßte vielmehr den Erfordernissen des Gesetzes- und 
Parlamentsvorbehalts Rechnung tragen. » (BVerfGE 95, 267, 315)
13  « Bei komplexen Sachverhalten kann es vertretbar sein, dem Gesetzgeber zunächst eine angemes-
sene Zeit zur Sammlung von Erfahrungen einzuräumen ; die mit einer gröberen Typisierung und 
Generalisierung verbundenen Unzuträglichkeiten geben erst dann Anlaß zur verfassungsrecht-
lichen Beanstandung, wenn der Gesetzgeber eine spätere Überprüfung und fortschreitende Diffe-
renzierung trotz ausreichenden Erfahrungsmaterials für eine sachgerechtere Lösung unterlässt. » 
(BVerfGE 37, 104, 118, Bonus-Malus-Regelung, du 3.04.1974). La même formule se retrouve dans 
l’arrêt relatif à la constitutionnalité du numerus clausus dans les universités (BVerfGE 43, 291, 
321) ou de la détention à vie pour assassinat (BVerfGE 45, 187, 252).
14  La Cour constitutionnelle utilise sans grande rigueur terminologique ces différents termes (cri- 
tique : Choi 2002 [note 1], p. 79 ss).
15  « […] muss der Gesetzgeber aber die weitere Entwicklung beobachten und gegebenenfalls eine 
Nachbesserung der Regelung vornehmen. » (BVerfGE 95, 267, 314). Voir également BVerfGE 111, 
333, 360 ; 25, 1, 13 ; 49, 89, 130 ; 50, 290, 335 ; 57, 139, 162 s. Plus précis : « Mit Rücksicht auf das 
besonders hohe Gewicht der grundrechtlichen Belange, die durch den Jugendstrafvollzug berührt 
werden, ist der Gesetzgeber zur Beobachtung und nach Maßgabe der Beobachtungsergebnisse 
zur Nachbesserung verpflichtet. » (BVerfGE, 2 BvR 1673/04, du 31.05.2006, § 64) ou « […] dass 
[der Gesetzgeber] die weitere Entwicklung beobachtet und die Norm überprüft und revidiert, falls 
sich erweist, dass die ihr zugrunde liegenden Annahmen nicht mehr zutreffen. » (BVerfGE 110, 141, 
158) ou encore : « Stellt sich nach hinreichender Beobachtungszeit heraus, daß das Gesetz das von 
der Verfassung geforderte Maß an Schutz nicht zu gewährleisten vermag, so ist der Gesetzgeber 
verpflichtet, durch Änderung oder Ergänzung der bestehenden Vorschriften auf die Beseitigung 
der Mängel und die Sicherstellung eines dem Untermaßverbot genügenden Schutzes hinzuwirken 
(Korrektur- oder Nachbesserungspflicht). » (BVerfGE 88, 203, 309).
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de correction présuppose en principe une veille préalable. La doctrine est 
cependant partagée sur la question de savoir si l’obligation de veille est une 
condition préalable à la correction ou s’il ne s’agit que d’une simple étape 
possible, car ces deux exigences ne sont pas couplées dans tous les cas dans 
la jurisprudence16. L’élément décisif demeure l’obligation de correction 
qui s’impose en tout temps au législateur. Une veille préalable des effets 
de l’exécution de la loi est pour le moins indirectement exigée en ce sens 
qu’elle contribue à déterminer à partir de quel moment exact la loi doit être 
corrigée. 
 Le législateur ne doit pas procéder à la correction sans délai. La procé­
dure législative prend du temps. Exiger une procédure accélérée serait une 
requête irréaliste selon la doctrine17. On déduit de la jurisprudence que la 
correction doit avoir lieu aussitôt que possible : il incombe au législateur de 
remédier à l’inconstitutionnalité de la loi « sobald als möglich »18. Puisque le 
législateur dispose d’un certain délai pour procéder à l’observation des effets 
de ses textes, comme nous l’avons montré, il n’a pas en principe à corriger 
la loi avant l’échéance de ce dernier. La correction ne s’impose que lorsque 
l’inconstitutionnalité est reconnue ou qu’elle est clairement reconnaissable19. 
La détermination exacte de ce dernier moment n’est pourtant pas évidente, 
si bien qu’une marge de manœuvre supplémentaire est de fait accordée au 
législateur pour initier son action correctrice. 
III. Les caractéristiques de l’obligation de veille et  
de correction législative
A. L’inconstitutionnalité de la loi
L’obligation de veille et de correction ne saurait s’appliquer que si la loi est 
susceptible de violer une disposition constitutionnelle20, dans la plupart des 
16  Choi 2002 [note 1], p. 73.
17  Mayer 1996 [note 1], p. 179. Voir également ibidem p. 47.
18  BVerfGE 88, 203, 309 ; 15, 337, 351.
19  « Die Nachbesserungspflicht schließt nicht generell eine fortlaufende Kontrolle der Gesetze durch 
den Gesetzgeber ein. Vielfach aktualisiert sie sich erst dann, wenn die Verfassungswidrigkeit 
eines Gesetzes erkannt oder doch jedenfalls deutlich erkennbar wird. » (BVerfGE 88, 203, 310). 
Voir également BVerfGE 16, 130, 142.
20  Mayer 1996 [note 1], pp. 48 ss et 152 ss.
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cas un droit fondamental21 à l’instar de la liberté économique22, de la garantie 
de la propriété23, de la liberté de la science24 ou de la liberté personnelle25. 
 La question délicate que pose cette obligation jurisprudentielle est celle 
de déterminer le moment à partir duquel il faut considérer que la loi enfreint 
la constitution. Si l’on suppose que le juge doit seulement prendre en compte 
la situation à l’époque de la genèse de la loi, comme la Cour l’a admis dans 
certains jugements26, la possibilité pour une loi de devenir inconstitutionnelle 
dans le futur est négligée27. Or la Cour, dans sa jurisprudence sur l’obligation 
de veille et de correction, estime explicitement qu’une loi à l’origine conforme 
à la constitution peut lui devenir contraire en raison de l’évolution des cir­
constances pertinentes28. Le fondement juridique se trouve à l’article 20 GG29 
prévoyant que « le pouvoir législatif est lié par l’ordre constitutionnel, les 
pouvoirs exécutif et judiciaire sont liés par la loi et le droit. »30 Selon la Cour, 
l’assujettissement du législateur à l’ordre constitutionnel (art. 20 al. 3 GG) ne 
21  Mayer 1996 [note 1], p. 149.
22  Plus précisément le droit au libre choix de sa profession et à son libre exercice (art. 12 al. 1 GG) 
à propos d’une loi sur la fermeture des moulins pour prévenir des surcapacités (BVerfGE 25, 
1, 12).
23  Art. 14 GG, à propos d’une loi augmentant la participation des travailleurs dans les entreprises : 
« Infolgedessen könnten die Beschwerdeführer […] in ihrem Grundrecht aus Art. 14 GG dann ver-
letzt sein, wenn die erweiterte Mitbestimmung zur Funktionsunfähigkeit der Unternehmen führen 
würde oder wenn sie der Funktionsunfähigkeit nahekommende Zustände zur Folge hätte, etwa 
deswegen, weil die Willensbildung in den Unternehmen so kompliziert würde, daß Entschei-
dungen nicht oder kaum mehr getroffen werden könnten. Davon kann indessen nach der insoweit 
maßgeblichen Prognose des Gesetzgebers nicht ausgegangen werden. » (BVerfGE 50, 290, 352).
24  BVerfGE 111, 333, 360.
25  Notamment la protection de l’intégrité corporelle (à propos de l’étendue de l’obligation d’amé-
liorer la protection contre le bruit des avions dans le voisinage des aéroports : « Ist die Lärm-
bekämpfung nach wissenschaftlichen Erkenntnissen im Interesse der körperlichen Integrität der 
Bürger geboten und ist sie deshalb eine grundrechtliche Pflicht, dann kann deren Erfüllung nicht 
ausschließlich davon abhängen, welche Maßnahmen gegenwärtig technisch machbar sind. » 
[BVerfGE 56, 54, 79 s.]) ou le droit à la vie (à propos de la réglementation relative à l’interruption 
de grossesse : BVerfGE 88, 203). Voir également de manière plus générale les atteintes possibles 
à la santé, la vie et les biens (« Schäden an Leben, Gesundheit und Sachgütern ») par la construc-
tion d’un surgénérateur (BVerfGE 49, 89, 143).
26  Mayer 1996 [note 1], pp. 101 et 103 (réf. cit).
27  Mayer 1996 [note 1], p. 101.
28  Mayer 1996 [note 1], pp. 101 et 109 (réf. cit.). Voir par exemple la formule suivante utilisée dans 
l’arrêt relatif au bruit des avions (BVerfGE 56, 54, 79) : « In seiner neueren Rechtsprechung hat 
das Bundesverfassungsgericht wiederholt ausgeführt, der Gesetzgeber könne verfassungsrecht-
lich verpflichtet sein, eine ursprünglich als verfassungsmäßig angesehene Regelung im Wege der 
Nachbesserung neu zu gestalten. »
29  MAYER 1996 [note 1], p. 154. La doctrine n’est à ce propos pas entièrement unanime (voir Choi 
2002 [note 1], p. 94 [réf. cit.]).
30  Selon la traduction de la loi fondamentale publiée sur le site Internet du gouvernement fédéral 
(www.bundesregierung.de).
L’obligation jurisprudentielle d’évaluation législative 
161
s’épuise en effet pas dans l’obligation de respecter les limites constitution­ 
nelles au moment de l’adoption de la loi ; il comprend aussi la responsabilité 
de veiller à ce que les lois édictées demeurent conformes à la constitution31.
B. L’existence d’une situation de fait modifiée  
ou incertaine
L’obligation de veille et de correction est susceptible de naître dans deux hy­
pothèses : lorsqu’une loi, conforme à la constitution lors de son adoption, lui 
est devenue contraire en raison d’une modification fondamentale ultérieure de 
la situation de fait ou dans le contexte d’une situation de fait incertaine, re­
posant sur des pronostics plausibles lors de l’adoption de la loi mais qui se 
révéleront erronés par la suite32. Ainsi, s’il s’avère que la loi repose sur des 
pronostics incorrects, ou si des faits modifiés ou nouveaux surviennent, et 
si une violation de la constitution s’ensuit, l’obligation de corriger la loi en 
vigueur se déclenche.
 L’importante casuistique de la Cour constitutionnelle allemande permet 
d’illustrer l’étendue des domaines visés par la jurisprudence. 
 En droit pénal, en matière d’exécution des peines applicables aux jeunes délin-
quants par exemple, les pronostics sont discutables. Afin de coller au plus près 
des réalités, le législateur doit étudier les expériences menées jusqu’ici pour 
en tirer les enseignements nécessaires. Il doit recueillir à cet effet des données 
fiables et comparables permettant de constater et d’évaluer les succès et les 
échecs, en particulier la fréquence de récidive33. La question s’était également 
posée sur les conséquences de nature psychologique ou physique résultant de 
la détention à vie pour assassinat 34. Dans le cadre d’enquêtes pénales faisant 
31  BVerfGE 88, 203, 310 : « Die Bindung des Gesetzgebers an die verfassungsmäßige Ordnung 
(Art. 20 Abs. 3 GG) erschöpft sich nämlich nicht in der Verpflichtung, bei Erlaß eines Gesetzes die 
verfassungsrechtlichen Grenzen einzuhalten ; sie umfaßt auch die Verantwortung dafür, daß die 
erlassenen Gesetze in Übereinstimmung mit dem Grundgesetz bleiben. »
32  « Sie ist vor allem dann von Bedeutung, wenn ein bei Erlaß verfassungsmäßiges Gesetz nach-
träglich verfassungswidrig wird, weil sich die tatsächlichen Verhältnisse, auf die es einwirkt, 
grundlegend gewandelt haben oder sich die beim Erlaß des Gesetzes verfassungsrechtlich unbe-
denkliche Einschätzung seiner künftigen Wirkungen später als ganz oder teilweise falsch erweist. » 
(BVerfGE 88, 203, 309 s.).
33  « Mit Rücksicht auf das besonders hohe Gewicht der grundrechtlichen Belange, die durch den Ju-
gendstrafvollzug berührt werden, ist der Gesetzgeber zur Beobachtung und nach Maßgabe der 
Beobachtungsergebnisse zur Nachbesserung verpflichtet […]. Der Gesetzgeber muss daher sich 
selbst und den mit der Anwendung der gesetzlichen Bestimmungen befassten Behörden die Mög-
lichkeit sichern, aus Erfahrungen mit der jeweiligen gesetzlichen Ausgestaltung des Vollzuges 
und der Art und Weise, in der die gesetzlichen Vorgaben angewendet werden, und dem Vergleich 
mit entsprechenden Erfahrungen außerhalb des eigenen räumlichen Kompetenzbereichs zu ler-
nen. » (BVerfGE, 2 BvR 1673/04 du 31.05.2006, § 64).
34  BVerfGE 45, 187, 252, Lebenslange Freiheitsstrafe, du 21.06.1977.
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appel à l’utilisation de systèmes de localisation géographique (GPS) combinée à 
des mesures de vidéosurveillance, la Cour de Karlsruhe a demandé au légis­
lateur d’observer si les dispositions procédurales existantes seront toujours 
en mesure d’assurer la protection des droits fondamentaux compte tenu des 
incertitudes liées à l’évolution de la situation technologique dans le futur35. 
Les effets de la consommation du cannabis n’étant pas très bien connus, la 
Cour constitutionnelle a demandé au législateur d’observer les impacts de 
la solution législative en vigueur ainsi que d’examiner les expériences étran­ 
gères en conséquence36. La question controversée tant d’un point scientifique 
que politico­juridique dans l’affaire de l’interruption de grossesse II était de sa­
voir si une réglementation en matière de conseil relatif aux avortements en 
début de grossesse était de nature à mieux protéger la vie prénatale que la ré­
glementation existant jusqu’alors. Cette incertitude n’empêche pourtant pas 
le parlement d’introduire un nouveau concept en la matière ; le législateur est 
simplement tenu par précaution d’en observer les effets37. 
 Le droit de la protection de l’environnement est un autre terreau privilégié. 
Dans le domaine de la lutte contre le bruit tout d’abord, la croissance fulgurante 
du trafic aérien depuis le début des années 1960 combinée à l’emploi d’avions 
à réaction bruyants est un argument plaidant en faveur d’une révision des 
dispositions originelles sur le bruit 38. Dans le domaine de l’énergie atomique 
ensuite, la Cour de Karlsruhe, dans un arrêt phare, a précisé à propos de 
l’autorisation d’exploiter un surgénérateur à Kalkar en Rhénanie­du­Nord­
Westphalie près de la frontière hollandaise, qu’« en l’absence de situations 
concrètes passées, l’évaluation [de la probabilité de la survenance de dom­ 
mages futurs dus à l’exploitation d’une installation nucléaire] devra se baser 
35  « Der Gesetzgeber wird darüber hinaus zu beobachten haben, ob die bestehenden verfahrens-
rechtlichen Vorkehrungen auch angesichts zukünftiger Entwicklungen geeignet sind, den Grund-
rechtsschutz effektiv zu sichern. » (BVerfGE 2 BvR 581/01 du 12.04.2005).
36  « Angesichts der dargestellten offenen kriminalpolitischen und wissenschaftlichen Diskussion 
über die vom Cannabiskonsum ausgehenden Gefahren und den richtigen Weg ihrer Bekämp-
fung […] hat der Gesetzgeber die Auswirkungen des geltenden Rechts unter Einschluß der Erfah-
rungen des Auslandes zu beobachten und zu überprüfen. » (BVerfGE 90, 145, 194, Cannabis, du 
09.03.1994).
37  « Wissenschaftlich und rechtspolitisch umstritten war und ist allerdings, ob eine Beratungsrege-
lung für Schwangerschaftsabbrüche in der Frühphase der Schwangerschaft eine bessere Schutz-
wirkung für das ungeborene Leben entfalten kann als die bisherige Regelung. […] Angesichts der 
dargelegten Gründe, die gegen die Beibehaltung der bisherigen Indikationenregelung sprechen, 
hindern solche Ungewißheiten den Gesetzgeber jedoch nicht grundsätzlich daran, eine Bera-
tungsregelung einzuführen ; freilich ist er gehalten, die Auswirkungen seines neuen Schutzkon-
zepts im Auge zu behalten (Beobachtungs- und Nachbesserungspflicht). » (BVerfGE 88, 203, 269, 
Schwangerschaftsabbruch II, du 28.05.1993 ; voir également ibid., p. 309 ss).
38  « Im Bereich der Fluglärmbekämpfung spricht für eine solche Pflicht der Nachbesserung der ur-
sprünglichen Lärmvorschriften, daß die Zahl der Flugbewegungen seit Anfang der sechziger Jahre 
sprunghaft angestiegen war und daß der Übergang auf lautstarke Düsenmaschinen die Lärmsi- 
tuation erheblich verschärft hatte. » (BVerfGE 56, 54, 79, Fluglärm, du 14.01.1981).
L’obligation jurisprudentielle d’évaluation législative 
163
sur des simulations. Dans la mesure où il n’existerait dans ce domaine aucune 
certitude mais que des approximations, tout nouvel événement ainsi que tout 
nouveau développement des connaissances devront être pris en compte au 
fur et à mesure de leur survenance. »39
 La prospective économique est également un champ typique de contin­ 
gence. Dans l’affaire dite des anciennes dettes concernant la question du rem­
boursement des crédits octroyés aux coopératives de production agricoles 
dans l’ancienne République démocratique allemande, l’incertitude portait 
sur l’efficacité des mesures d’équilibrage du bilan40. La législation sur la par-
ticipation des représentants du personnel s’est heurtée à la question des effets in­
certains de ces nouvelles mesures et a été soumise à une obligation de veille 
et de correction en cas de complications notables41. D’autres législations plus 
anciennes en matière économique avaient déjà mis en évidence cette pro­
blématique. Ainsi les pronostics sur l’évolution économique en rapport avec 
une loi interdisant l’extension des minoteries 42. La justesse des conjectures en 
matière fiscale s’inscrit également dans cette jurisprudence, en l’espèce la 
conformité à la constitution du prélèvement et de l’affectation d’une taxe de 
compensation dans le cadre de la loi sur les personnes gravement handicapées 43 
39  BVerfGE 49, 89, 143, Kalkar I, du 8.08.1978 (traduit in Nicolas de Sadeleer, Les principes du 
 pollueur-payeur, de prévention et de précaution : essai sur la genèse et la portée juridique de quel-
ques principes du droit de l’environnement, Bruxelles, 1999, p. 154). Voir ég. ibidem, p. 131 ss.
40  « Wie in der mündlichen Verhandlung von allen Seiten bekräftigt wurde, herrschte im Jahre 1990 
über den Umfang der wirtschaftlichen Schwierigkeiten der Landwirtschaft nur eine höchst un-
vollkommene Vorstellung. In dieser Situation war der Gesetzgeber nicht verpflichtet, sogleich 
eine über die Treuhandentschuldung hinausgehende weitere Entschuldung vorzunehmen. Viel-
mehr durfte er sich zunächst mit der bilanziellen Entlastung begnügen. Wegen der Ungewißheit 
der Zielerreichung muß der Gesetzgeber aber die weitere Entwicklung beobachten und gegebe-
nenfalls eine Nachbesserung der Regelung vornehmen. » (BVerfGE 95, 267, 314, Altschulden, du 
08.04.1997).
41  « Der Gesetzgeber ist daher verpflichtet, zu beobachten, welche Auswirkungen die bei der Be-
teiligung von Personal vertretungen einzuhaltenden Verfahrensregelungen auf die zügige Ver-
wirklichung des Amtsauftrages haben, und korrigierend einzugreifen, wenn sich wesentliche 
Erschwerungen ergeben. » (BVerfGE 93, 37, 85, Mitbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein, du 
24.05.1995). Voir également à propos de la constitutionnalité de la loi fédérale sur la participa-
tion des travailleurs : « Sollte sich freilich die Prognose des Gesetzgebers, daß das Mitbestim-
mungsgesetz nicht zu nachhaltigen Beeinträchtigungen der Funktionsfähigkeit der Unternehmen 
führen werde, im Verlauf der Entwicklung nicht bestätigen, so wäre der Gesetzgeber […] zu einer 
Korrektur verpflichtet. » (BVerfGE 50, 290, 352, Mitbestimmung, du 1.03.1979 ; voir ég. ibidem, 
p. 335 ss).
42  « Eine auf Grund einer Fehlprognose ergriffene Maßnahme kann nicht schon deshalb als verfas-
sungswidrig angesehen werden. Dem Gesetzgeber ist lediglich aufgegeben, sie nach Erkenntnis 
der tatsächlichen Entwicklung dieser entsprechend aufzuheben oder zu ändern. » (BVerfGE 25, 1, 
13, Mühlengesetz, du 18 décembre 1968).
43  « In solchen Fällen ist aber dem Gesetzgeber eine hinreichende Frist zuzubilligen, in der er die 
Möglichkeit hat, sich Gewißheit über die Entwicklung und damit über die Richtigkeit seiner Pro-
gnose zu verschaffen. » (BVerfGE 57, 139, 162 s., Schwerbehindertenabgabe, du 26.05.1981).
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ou celle relative à la taxation contestée du transport de marchandises pour les 
buts propres de l’entreprise44. Un nouveau système en matière de financement 
des partis politiques n’est pas contraire à l’égalité des chances ; le législateur 
n’est pourtant pas délié de l’obligation de vérifier l’exactitude de ses prévi­
sions en rapport avec les impacts effectifs de la loi, de recueillir les données 
statistiques nécessaires et de corriger si nécessaire le pourcentage fixé45. L’ab­
sence de précédents sur lesquels fonder des pronostics étayés ne permet pas 
de juger définitivement une situation litigieuse. Tel était le cas de l’application 
d’un nouveau concept en matière de radios locales dont il était prématuré de 
prétendre lors de son adoption qu’il ne serait pas fonctionnel ou qu’il mettrait 
en danger la survie économique de celles­ci46. 
 Le domaine universitaire a également donné lieu à jurisprudence. Ainsi 
le recours à des critères d’évaluation inadéquats pour juger de la qualité de l’en-
seignement et de la recherche universitaires est­il de nature à mettre en péril la li­
berté de la science, car les pratiques en matière d’évaluation de la science sont 
en constitution progressive. Le législateur doit selon la Cour observer cette 
évolution et corriger la loi dès que le danger pour les libertés se concrétise47. 
La question s’était déjà posée en rapport avec une loi cadre introduisant un 
numerus clausus 48.
44  « Angesichts der besonderen Schwierigkeiten, denen eine rechtliche Ordnung des modernen 
Verkehrswesens vor allem deshalb begegnet, weil die technischen Gegebenheiten sich rasch än-
dern können, jede Regelung auch nur auf einem Teilgebiet aber den Blick auf das gesamte Gefüge 
der Verkehrswirtschaft und der Volkswirtschaft erfordert, muß auch dem Gesetzgeber eine län-
gere Frist zugebilligt werden, innerhalb deren er die Wirkung einzelner von ihm versuchsweise 
getroffener Anordnungen beobachten und für seine weiteren Entschließungen auswerten darf. » 
(BVerfGE 16, 147, 188, Werkfernverkehr, du 22.05.1963).
45  « Diese Feststellung enthebt den Gesetzgeber allerdings nicht der Pflicht, die Richtigkeit seiner 
Prognose an den tatsächlichen Auswirkungen des Änderungsgesetzes zu messen, sich die da-
für notwendigen statistischen Daten zu verschaffen und den in § 22 a Abs. 2 PartG festgelegten 
Prozentsatz, falls erforderlich, zu korrigieren. » (BVerfGE 73, 40, 94 Parteispenden-Urteil, du 
14.07.1986).
46  « Eine abschließende Beurteilung ist angesichts der präzedenzlosen Konstruktion und der ver-
gleichsweise kurzen Erprobungsdauer des Modells noch nicht möglich. Sollte sich im Lauf der Zeit 
erweisen, daß lokaler Rundfunk unter den gegebenen rechtlichen Bedingungen nicht funktionie-
ren oder wirtschaftlich aufrecht erhalten werden kann, so wäre der Gesetzgeber insoweit zu einer 
Nachbesserung des Landesrundfunkgesetzes verpflichtet. » (BVerfGE 83, 238, 330, Rundfunkent-
scheidung, du 5.02.1991).
47  « Jedenfalls im gegenwärtigen Stadium der Diskussion, Erprobung und erst allmählichen Her-
ausbildung bewährter Praktiken der Wissenschaftsevaluation auf lokaler, nationaler und inter-
nationaler Ebene ist der Gesetzgeber verfassungsrechtlich noch nicht gehalten, solche Kriterien 
festzuschreiben. […] Den Gesetzgeber trifft aber insoweit eine Beobachtungs- und gegebenenfalls 
eine Nachbesserungspflicht, sobald Gefahren für die Wissenschaftsfreiheit, zum Beispiel durch 
die Verwendung wissenschaftsinadäquater Kriterien, auftreten. » (BVerfGE 111, 333, 360, Bran-
denburgisches Hochschulgesetz, du 26.10.2004).
48  BVerfGE 43, 291, numerus clausus II, du 8.02.1977.
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 Enfin, la Cour s’est prononcée sur des sujets divers reposant sur une 
problématique analogue. Ainsi en matière zootechnique, même si l’état des 
connaissances scientifiques actuelles ne permet pas d’établir un rapport uni­
voque entre la dangerosité d’un chien et son appartenance à une race49, le légis­
lateur dispose d’une marge d’appréciation en matière de pronostic, en étant 
rappelé que tant que le législateur n’a pas pu se forger une opinion définitive 
sur les données factuelles et sur les impacts d’une réglementation au moment 
de son adoption, il est soumis à l’obligation de suivre l’évolution et de réviser 
la loi si nécessaire50. De nouvelles techniques alternatives de recensement de 
la population étaient encore considérées à l’époque du jugement de la Cour 
comme étant peu fiables ; dans la mesure où les méthodes statistiques et en 
sciences sociales sont en progrès constant, le législateur doit observer leur 
développement et déterminer en temps utile si ces nouveaux procédés consti­
tuent des alternatives valables au recensement intégral, permettant de tenir 
compte du principe de proportionnalité51. Finalement, s’il devait s’avérer que 
les modalités du vote par correspondance pouvaient mettre en péril la liberté 
de vote et le secret du scrutin, le législateur sera tenu d’opérer les corrections 
nécessaires52. 
C. Les sanctions
L’obligation de correction des lois forme une véritable obligation juridique 
liant le législateur53. L’effet obligatoire découle clairement des formules 
49  BVerfGE 110, 141, 143, Kampfhunde, du 16.03.2004.
50  « Allerdings kann es, wenn der Gesetzgeber sich über die tatsächlichen Voraussetzungen oder die 
Auswirkungen einer Regelung im Zeitpunkt ihres Erlasses ein ausreichend zuverlässiges Urteil 
noch nicht hat machen können, geboten sein, dass er die weitere Entwicklung beobachtet und die 
Norm überprüft und revidiert, falls sich erweist, dass die ihr zugrunde liegenden Annahmen nicht 
mehr zutreffen […]. Das gilt unter anderem dann, wenn komplexe Gefährdungslagen zu beurteilen 
sind, über die verlässliche wissenschaftliche Erkenntnisse noch nicht vorliegen. » (BVerfGE 110, 
141, 158).
51  « Die Methoden der amtlichen Statistik und der Sozialforschung entwickeln sich stetig weiter. 
 Diese Entwicklung darf der Gesetzgeber nicht unberücksichtigt lassen. Er muß ungewissen Aus-
wirkungen eines Gesetzes dadurch Rechnung tragen, daß er die ihm zugänglichen Erkenntnis-
quellen ausschöpft, um die Auswirkungen so zuverlässig wie möglich abschätzen zu können […] ; 
bei einer sich später zeigenden Fehlprognose ist er zur Korrektur verpflichtet […]. Ebenso muß er 
bei der Anordnung einer statistischen Erhebung anhand des erreichbaren Materials prüfen, ob 
eine Totalerhebung trotz einer inzwischen fortgeschrittenen Entwicklung der statistischen und so-
zialwissenschaftlichen Methoden noch verhältnismäßig ist. » (BVerfGE 65, 1, 55 s., Volkszählung, 
du 15.12.1983).
52  « Treten dabei Mißbräuche zutage, die geeignet sein können, die Freiheit der Wahl oder das Wahl-
geheimnis mehr als unumgänglich zu gefährden, so erwächst daraus die verfassungsrechtliche 
Pflicht, die ursprüngliche Regelung im Wege der Nachbesserung zu ergänzen oder zu ändern. » 
(BVerfGE 59, 119, 127, Briefwahl, du 24.11.1981).
53  Mayer 1996 [note 1], p. 38 s. 
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 utilisées par la Cour constitutionnelle, mais doit toutefois être relativisé54. 
La question reste discutée en doctrine55. On notera par exemple que l’obliga­
tion a toujours été précisée dans les motifs du jugement mais jamais dans le 
 dispositif 56. La Cour n’a pas encore eu l’occasion de rendre directement un 
arrêt sur la violation de l’obligation de correction57. 
 D’un point de vue politique cependant, la question a pu faire l’objet d’in­
terventions parlementaires demandant de réviser la législation en vigueur en 
se fondant sur cette obligation. Tel a été le cas d’une fraction parlementaire 
opposée à l’avortement qui demandait dans une question posée au gouver­
nement si le devoir de veille et de correction de la loi imposé au législateur 
en rapport avec l’introduction du système de conseil aux femmes désirant 
avorter durant les douze premières semaines58 était bien respecté59. Le gou­
vernement a répondu qu’un appareillage statistique avait été mis en place et 
que la loi n’avait pas besoin d’être corrigée60.
IV. La jurisprudence du Tribunal fédéral
Le Tribunal fédéral suisse a repris ce concept sans pourtant, dans un pre­
mier temps, se référer explicitement au droit allemand pour décider de la 
conformité au droit fédéral de l’ordonnance du Conseil fédéral sur la pro­
tection contre le rayonnement non ionisant du 23 décembre 1999 (ORNI)61 
en imposant au gouvernement une obligation de veille, d’évaluation et de 
correction de ce texte en raison de l’incertitude régnant au sujet des connais­
sances scientifiques sur les effets biologiques des rayonnements non ioni­
sants émis par les antennes de téléphonie mobile 62. Le Tribunal fédéral a jugé 
54  Mayer 1996 [note 1], p. 39 s.
55  L’inobservation de l’obligation d’observation des lois ne serait en soi pas sanctionnée (Choi 
2002 [note 1], p. 78 et réf. cit.) alors que l’inobservation de l’obligation de correction des lois 
devrait être analysée en fonction du résultat du jugement (conformité ou non à la constitution) 
(Choi 2002 [note 1], p. 176 s.). 
56  Choi 2002 [note 1], p. 91, note 428.
57  Choi 2002 [note 1], p. 163.
58  BVerfGE 88, 203, 309, Schwangerschaftsabbruch II, du 28.05.1993.
59  Kleine Anfrage CDU/CSU-Fraktion, Umsetzung der vom Bundesverfassungsgericht geforderten 
Beobachtungs- und Nachbesserungspflicht, (15/3029 du 27.04.2004 [http ://dip.bundestag.de/
btd/15/030/1503029.pdf])
60  Réponse du gouvernement aux questions 1 et 18 (15/3155 du 18.05.2004 [http ://dip.bundestag.
de/btd/15/031/1503155.pdf]).
61  RS 814.710.
62  Tribunal fédéral, arrêt du 5 avril 2004, (Droit de l’environnement dans la pratique [DEP] 2004, 
228, 232) ; arrêt 1A.202/2004 du 3 juin 2005, consid. 2.3 ; ATF 128 II 340, 343 ; 126 II 399, 408 : 
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en l’espèce que le Conseil fédéral devra dans la mesure du possible procé­
der à un nouvel examen des valeurs limites fixées dans cette ordonnance 
lorsque de nouvelles connaissances scientifiques objectives et fiables sur les 
effets biologiques des rayonnements non ionisants seront disponibles et a dé­
bouté les recourants au motif que les expertises fournies ne démontraient 
pas l’existence de telles connaissances. Le Conseil fédéral dispose à cet égard 
d’une grande liberté d’appréciation selon le Tribunal fédéral63. En pratique, 
le contrôle de cette obligation est assuré par les différents recourants qui, 
périodiquement, invoquent ce grief en présentant au juge de nouvelles exper­
tises scientifiques. Jusqu’à aujourd’hui le Tribunal fédéral est toujours arrivé 
à la conclusion qu’on ne saurait reprocher au Conseil fédéral d’avoir failli 
à son obligation de réévaluation périodique64. Cette obligation peut égale­
ment se fonder, même si le Tribunal fédéral ne l’a pas fait explicitement, sur 
les articles 170 Cst. et 44 al. 1er de la loi fédérale sur la protection de l’envi­
ronnement (LPE)65 obligeant d’évaluer l’efficacité des mesures prises par la 
Confédération.
 Très récemment, sans se référer à l’arrêt précédent mais en citant la ju­
risprudence allemande, le Tribunal fédéral, en statuant sur le grief de la pro­
portionnalité de l’exigence de disposer d’une autorisation pour détenir des 
chiens potentiellement dangereux, a mis en doute l’efficacité de la réglementation 
contestée66. Il a admis pourtant que celle­ci n’était pas arbitraire en tant que 
mesure urgente pour protéger le public, tout en précisant que la législation 
actuelle devrait être adaptée si de nouvelles enquêtes fiables et probantes de­
vaient conduire à réfuter les critères utilisés67.
 Le Tribunal fédéral a parfois eu l’occasion en droit de l’aménagement 
du territoire de demander aux autorités de réexaminer un plan contesté, de 
 « Sobald jedoch eine sachgerechte und zuverlässige Quantifizierung der nicht-thermischen Wir-
kungen nichtionisierender Strahlen auf Grund neuer Erkenntnisse möglich ist, müssen die Im-
missions- und die Anlagegrenzwerte überprüft und soweit nötig angepasst werden. » ; Tribunal 
fédéral, arrêt du 24 octobre 2003 (DEP 2003, 823, 827) ; arrêt du 8 avril 2002 (DEP 2002 427 et 
ZBl 2002 429).
63  ATF 126 II 399, 404 s., consid. 4a ; Tribunal fédéral, arrêt du 8 avril 2002 (précité).
64  Alexandra Gerber, « Téléphonie mobile dans la jurisprudence du Tribunal fédéral : aspects de 
droit public », DEP 2004, p. 731 s.
65  RS 814.01.
66  « All dies begründet in der Tat gewisse Zweifel an der Richtigkeit und Wirksamkeit der getroffenen 
Regelung. » (ATF 132 I 7, 11).
67  « Falls die der Hundeverordnung zugrunde liegende Risikobeurteilung, sei es, was die potenzielle 
Gefährlichkeit der explizit erfassten Hunderassen bzw. die Einstufung nicht erfasster anderer Ras-
sen oder aber die Tauglichkeit des Kriteriums der Rassenzugehörigkeit überhaupt betrifft, durch 
neue zuverlässige und aussagekräftige Erhebungen widerlegt werden sollte, wäre die jetzige Re-
gelung diesen Erkenntnissen anzupassen. » (BGE 132 I 7, 13).
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l’adapter ou de l’abroger en cas de modification sensible des circonstances68. 
La nature de ce dernier exemple est néanmoins différente des précédents en 
ce sens que, dans ce domaine du droit, l’obligation de correction, portant sur 
des plans, est très précisément réglementée dans la loi (art. 21 al. 2 LAT 69). 
L’obligation trouve dans ce cas son origine dans la loi, et non dans la juris­
prudence. On notera en passant que législateur impose lui­même dans un 
grand nombre d’exemples – ainsi que le constituant (art. 170 Cst.) – une obli­
gation d’évaluation législative dont la source n’est dès lors, bien sûr, plus 
jurisprudentielle70. 
V. Le rapport avec le principe de précaution
L’obligation jurisprudentielle de veille et de correction de la loi peut être dis­
cutée sous l’angle du principe de précaution71. Ainsi dans l’exemple helvé­ 
tique du rayonnement électromagnétique, on notera que les valeurs adoptées 
correspondent à celles préconisées dans des recommandations internatio­ 
nales qui omettent de prendre en compte les effets biologiques, non prouvés. 
Le Conseil fédéral, dans son rapport explicatif relatif au projet d’ordonnance 
sur la protection contre le rayonnement non ionisant reconnaît lui­même 
cette insuffisance, précisant clairement que la protection contre les atteintes 
incommodantes n’est pas complètement garantie par cette ordonnance même 
lorsque les valeurs limites d’immission sont respectées, précisément parce 
que ces valeurs avaient été fixées sans tenir compte des effets non prouvables 
68  « Même si la diminution de la population de la ville de Zurich n’est pas réellement enrayée par 
cette mesure, il n’est en tout cas pas exclu que les dispositions critiquées puissent mettre fin à 
un développement néfaste et amorcer un redressement de la situation. Si cette dernière devait 
sensiblement se modifier, il incomberait aux autorités de réexaminer le plan critiqué, de l’adapter, 
voire de l’abroger (art. 21 LAT), dans la mesure où les obligations qu’il impose devaient se révéler 
inutiles. » (ATF 111 Ia 93, 99 = JT JDT 1987 I 509). L’exemple est cité par Georg Müller dans le 
cadre de la jurisprudence allemande sur l’obligation de correction (Müller 2006 [note 1], p. 41, 
note 128).
69  RS 700.
70  Pour un aperçu des clauses d’évaluation dans la législation fédérale (lois fédérales et ordon-
nances), voir Office fédéral de la justice, Clauses d’évaluations, document Internet, 01.01.2005 
(www.ofj.admin.ch sous division « Documentation » de la rubrique « Evaluation » dans l’onglet 
« Thèmes », consulté le 21.11.2006). Voir également Alexandre Flückiger, «  Le droit administratif 
en mutation : l’émergence d’un principe d’efficacité », Revue de droit administratif et fiscal, 2001, 
pp. 93-119.
71  Sur ce principe en droit suisse de la protection de l’environnement, voir Alexandre Flückiger, 
« La preuve juridique à l’épreuve du principe de précaution », Revue européenne des sciences 
sociales, 2003, p. 107 ss. Sur son extension dans d’autres domaines du droit (agriculture, santé), 
voir Brigitte Fasel / Dominique Sprumont, « La démarche et le principe de précaution en droit 
administratif suisse », Rapports suisses présentés au XVIIe Congrès international de droit com-
paré, Genève, 2006, p. 191 ss.
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scientifiquement 72. Le Tribunal fédéral a consenti à ce mode de procéder au 
motif qu’il est possible de tenir compte de tels effets dans le cadre de la limi­
tation préventive des émissions au sens de l’article 11 al. 2 LPE73. La jurispru­
dence de la Cour constitutionnelle allemande a également été analysée sous 
cet angle, en particulier l’arrêt relatif au surgénérateur de Kalkar74. 
 On déduit ainsi que les connaissances scientifiques incertaines relatives à 
une activité déterminée ne conduisent pas inévitablement à une interdiction. 
Contrairement à une idée largement reçue, l’application du principe de pré­
caution ne mène donc pas forcément à des mesures prohibitives75. L’activité 
ne sera cependant pas entièrement libre chaque fois que le juge la soumet à 
une obligation de correction, car elle entre alors dans un cadre contraignant 
de veille et d’analyse qui nécessitera le cas échéant une réévaluation de la 
solution législative, qui n’est plus garantie une fois pour toutes. La difficulté 
pratique réside dans le degré d’incertitude qui plane sur les effets des me­
sures contestées. Peut­on reconnaître ou non au législateur, en dépit de cette 
incertitude, le droit de mettre en œuvre une solution législative aux impacts 
incertains, quitte à y renoncer ultérieurement si les effets souhaités ne se réa­
lisent pas ? La réponse se trouve dans l’interprétation du principe de pro­
portionnalité (art. 5 al. 2 Cst.). Le critère de l’aptitude que ce dernier contient 
n’exige pas que l’efficacité de la mesure envisagée soit dûment prouvée et 
exempte de toute incertitude. En droit allemand, la Cour de Karlsruhe, dans 
l’arrêt Kalkar, a jugé qu’exiger du législateur une réglementation qui exclurait 
absolument tout danger pour garantir les droits fondamentaux reviendrait à 
méconnaître les limites de l’intelligence humaine et interdirait pratiquement 
toute autorisation étatique relative à l’utilisation de la technique76. Il suffit en 
général que l’efficacité ne soit pas d’emblée exclue, qu’elle relève du domaine 
72  Ordonnance sur la protection contre le rayonnement non ionisant, Rapport explicatif du 16 fé-
vrier 1999, ch. 3.2. 
73  ATF 126 II 399, 406.
74  Sadeleer 1999 [note 39], p. 154.
75  Le problème résulte probablement d’une question de définition. Pour certains, les mesures for-
melles (observation, veille technologique, évaluation, etc.) ne seraient pas des mesures de pré-
caution. Seules des mesures limitant l’exercice même de l’activité litigieuse le seraient. Cette 
conception doit être nuancée : les mesures formelles forment bel et bien des mesures de pré-
caution, mais de très faible degré. Ne pas les exiger si un doute devait raisonnablement exister 
dénoterait une absence complète de prudence. En tous les cas, de tels actes constituent des 
mesures prises en application du principe de précaution, pour qui leur dénierait l’expression de 
mesure de précaution (Flückiger 2003 [note 71], p. 122).
76  « Vom Gesetzgeber im Hinblick auf seine Schutzpflicht eine Regelung zu fordern, die mit absolu-
ter Sicherheit Grundrechtsgefährdungen ausschließt, die aus der Zulassung technischer Anlagen 
und ihrem Betrieb möglicherweise entstehen können, hieße die Grenzen menschlichen Erkennt-
nisvermögens verkennen und würde weithin jede staatliche Zulassung der Nutzung von Technik 
verbannen. Für die Gestaltung der Sozialordnung muß es insoweit bei Abschätzungen anhand 
praktischer Vernunft bewenden. » (BVerfGE 49, 89, 143).
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du possible, sinon du probable. Ainsi, lorsque l’évaluation de l’aptitude dé­
pend de connaissances techniques controversées, ou repose sur des hypo­
thèses, le Tribunal fédéral ne conclut­il à une violation de la proportionnalité 
que si celle­ci est manifeste77. Dans les cas plus incertains, une autorisation 
de l’activité sous réserve de mener une évaluation concomitante et de réexa­
miner la solution expérimentée en fonction de celle­ci (obligation de veille et 
de correction) est une application concrète de la proportionnalité, puisqu’elle 
évite des mesures plus incisives, telles qu’un moratoire ou une interdiction 
pure et simple78. L’obligation de veille et de correction ne saurait cependant 
s’appliquer qu’à partir d’un certain niveau d’incertitude. Un minimum de 
doute raisonnable doit exister (seuil minimal de scientificité)79, au risque si­
non de tomber dans l’arbitraire (art. 9 Cst.). Des peurs et des craintes tota­
lement déraisonnables ne sauraient déclencher l’application du principe de 
précaution, sans quoi les droits fondamentaux seraient en péril80. 
VI. Conclusion
Dans un environnement où règne une situation de fait incertaine, aléatoire 
ou peu prévisible, l’obligation d’observer les effets d’une loi, d’en évaluer 
les impacts puis de la corriger si nécessaire en fonction des constats précé­
dents peut être imposée par le juge à titre de précaution pour prévenir une 
atteinte aux droits fondamentaux, pour autant qu’un minimum de doute rai­ 
sonnable existe. C’est une application du principe de proportionnalité. La 
sécurité juridique que donnerait la loi dans de telles hypothèses ne serait 
sinon que très artificielle. L’incertitude scientifique ne peut en effet pas sou­
dainement être transformée en pseudo­certitude par sa juridicisation. La loi 
est soumise dans ce type de contexte à un processus de maturation. Elle doit 
s’adapter à un milieu en mutation. Elle ne prétend plus fixer une solution dé­
finitive. Dès lors, la tâche du législateur ne s’arrête plus au moment de l’adop­
tion du texte de loi en vote final ; cette dernière étape n’en forme au contraire 
que le prélude. 
77  ZBl. 1991 25, 31 pour la fluorisation de l’eau potable. Voir également ATF 119 Ia 197, 209 à propos 
de l’interdiction du canoë sur des rivières dans lesquelles des espèces animales sont en voie 
de disparition.
78  Flückiger 2003 [note 71], p. 122.
79  Sur la détermination de ce seuil, voir Flückiger 2003 [note 71], p. 116 s.
80  Cass Sunstein, Laws of Fear : Beyond the Precautionary Principle, Cambridge 2005, p. 204 ss.
